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法 7条の 2第 1項，89 条 1 項 1 号，63 条 1 項参照），以前は，二重処罰禁止の
法理に鑑みて，それが制裁的意味合いをもたないように，課徴金の徴収額が違
反行為によって得られた不当利得の額を超えないように規定されていたとされ
る。実際に，平成 17 年改正前の独占禁止法 7条の 2第 1 項は，不当な取引制
限に対する課徴金額の算定率を，実行期間における売上額の 100 分の 6（小売
業については 100 分の 2,卸売業については 100 分の 1）にとどめていた（現在
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〔引用者注：この当時は，独占禁止法違反に
おいて刑罰が科された事件は，石油カルテル事件（最判昭和 59 年 2 月 24 日刑
集 38 巻 4 号 1287 頁）および三愛土地事件（東京高判昭和 46 年 1 月 29 日判時
619 号 25 頁）があるにすぎないとされていた〕，日本が先進国並以下ではない
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程度に自由市場経済秩序を維持し，経済発展を遂げてきた事実には重みがある
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〔圏点付引用者〕 4］と論評し，一定の積極的評価を与えていたことが注目される。
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禁止法改正による課徴金算定率の引上げ 12 にも影響を与えたとされる 13 。刑
法学説においても，佐伯の理解を継承し，「二重処罰の禁止は，同一の行為に
371
－178 （     ）－
複数の刑罰を科してはいけないという制度ではなく，同一の行為を二度刑事
手続で扱ってはならないという原則だと理解し」て 14 ，租税犯罪における加































































































－181 （     ）－




















































で生まれたとされる 37 。1945 年 12 月 6 日にラウエル陸軍少佐が作成した「レ
ポート・日本の憲法についての準備的研究と提案」 38 は，日本における軍国主
義の弊風を除去し，自由主義的および民主主義的傾向を伸長させることの重要
性を謳いつつ 39 ，その附属文書 40 において，「憲法改正案には，次の諸権利を
保障する権利章典が含まれていなければならない」とし，そのなかですでに，
376
－183 （     ）－
事後法処罰の無効と二重危険の禁止を挙げていた 41 。すなわち，第 3の「提
案（Recommendations.）」において「憲法改正案には，次の諸権利を保障す
る権利章典が含まれていなければならないものとする」とされたもののなか
に，「（8）事後処罰法は無効であること（No ex post facto criminal law shall 
be valid）」という項目，および「（9）被疑者は……同一の犯罪につき二重の
危険にさらされることがないこと。……（ An accused … shall not be placed 
in jeopardy twice for the same offense ……）」という項目が含まれていたの
である。この提案を受け，総司令部が作成した第 2次試案は，「司法上の人権」
において，二重の危険を禁止する条項 42 および遡及処罰を禁ずる条項 43 を置
いたが 44 ，これらは，1946 年 2 月 13 日に日本国政府に示された総司令部案に
引き継がれた。この総司令部案は，37 条 2 項において，「何人も，同一の犯
罪についてふたたび危険にさらされることはない（No person shall be twice 
placed in jeopardy for the same offence）」と規定し，39 条において，「何人
も，実行の時に適法であつた行為については，刑事上の責任を問はれない（No 














－184 （     ）－
2　総司令部案の受け入れを巡り議論が交わされた後 48 ，日本政府は総司令部
案を基礎とする改正案を作成することとし，総司令部の督促に応えて，1946
年 3 月 4 日に，いわゆる「3月 2日案」を提出した 49 。この案は閣議にもかけ
られておらず，英訳も付されていない段階のものであり，日本政府としては，










綱が作成された 53 54  。ところが，6日には，総司令部が「同一の犯罪について
…」という規定を復活させた。日本政府は，改正草案要綱をもって，総司令部













－185 （     ）－
本側の理解でははっきりしないままに
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それ〔引用者注：「同一の犯罪について」
以下の文言〕を加えたもの（憲法改正草案）が確定の条文となった〔圏点付引
用者〕58 」という評価もなされるようになった 59 。
このように，総司令部案が示されてから現行憲法の条文が確定するまでの間
には，日本政府と総司令部の間で上記のようないきちがいがあったこともあり，













































１　昭和 29 年に法学協会が刊行した『註解日本國憲法』は，憲法 39 条前段後




















のではない」として 73 ，日本の訴訟制度の特徴を考慮して昭和 25 年最高裁判

























については，刑事上の責任を問はれない（No person shall be held criminally 
liable for an act lawful at the time it was committed）」と規定する総司令部
案 39 条に「すでに無罪とされた行為」を加えさえすれば，「何人も，同一の犯
罪についてふたたび危険にさらされることはない（No person shall be twice 
placed in jeopardy for the same offence）」と規定する総司令部案 37 条 2 項
を削除しても，総司令部が示した権利保障要求をまとめて































































以上の確定判決は，その 1つ 1つがそれぞれに対応する 1つ 1つの犯罪行為に






































－192 （     ）－
第 4節　小　括
ここで第 1章において考察してきた事柄をまとめ，これに若干の反省を加え
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することになる
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にとって，平成6年の佐伯論文は格好の精神的支柱となったものと想像される。大勢の議論
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は結果としては最高裁判例の線に落ち着くものの，従来において根強かった不当利得剥奪論
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を放棄するには，他方の極端を明快に説く論文の存在が大きな助けとなったものと推測され





















































































































































たび危険にさらされることはない（No person shall be twice placed in jeopardy for the 
same offense）」とする第2項が置かれていた（邦訳は高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』233頁
392









47　憲法39条の英訳は次のとおりである。Article 39. No person shall be held criminally 
liable for an act which was lawful at the time it was committed, or of which he has been 
acquitted, nor shall he be placed in double jeopardy. 高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』454頁。
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案は役に立たなかった
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